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SUMARIO:

Procedimiento de recaudacion. Medidas cautelares. Acuerdo de adopcién de medidas cautelares dentro
del procedimiento de declaracion de responsabilidad solidaria. El art. 81 de la Ley 58/2003 (LGT) faculta a
la Administracién a adoptar medidas cautelares para asegurar el cobro de la deuda tributaria, de caracter
provisional y proporcionadas al dafio que se pretenda evitar, cuando existan indicios racionales de que, en
otro caso, dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado. De conformidad con el mencionado
articulo, son tres los requisitos necesarios para la adopcion de medidas cautelares: la apariencia de buen
derecho «fumus bonis iuris», el riesgo de que la deuda no sea pagada en caso de su no adopcion «periculum
in mora», y que las citadas medidas han de ser proporcionadas al dafio que se pretenda evitar y sin que
aquellas puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacion. No se exige la existencia de un previo
tramite de audiencia, ya que la finalidad de las medidas cautelares es el aseguramiento inmediato del pago
de la deuda, situacion que se veria frustrada, si se eliminara el efecto anticipatorio. En consecuencia, el
primer requisito para la adopcion de la medida cautelar es la existencia de «fumus bonis iuris» o apariencia
de buen derecho, que se podria definir como aquella situacion juridica dentro de un proceso, en la que si
bien existe la incertidumbre sobre su resolucion futura, existen los suficientes indicios y probabilidades de
verisimilitud y legalidad que la hacen acreedora de la proteccion del ordenamiento juridico a través de la
institucion cautelar. En el ambito de los responsables tributarios, la apariencia de buen derecho de la
Hacienda Publica, viene determinado por el inicio de un procedimiento para la declaracién y exigencia de la
responsabilidad tributaria, constituyendo dicho acto administrativo el titulo juridico habilitante para la
adopcion de la medida, siendo ésta un procedimiento de caracter instrumental y subordinado a dicho
procedimiento de declaracidon de responsabilidad tributaria, habiendo sefalado el Tribunal Constitucional
que la adopcion de las medidas cautelares se hace siempre sin prejuzgar la cuestion controvertida y que
incluso cuando utilizan el «fumus boni iuris» consisten en un juicio probabilistico y con alcance limitado.
Pues bien, alega el interesado que la notificacion del inicio del procedimiento de declaracion de
responsabilidad se realiza con posterioridad a la notificacion del acuerdo de adopcion de la medida, hecho
que, segun su opinién, invalidaria el acuerdo de adopcién de las mismas. Efectivamente, para la adopcion
de medidas cautelares se requiere que exista un procedimiento de aplicacion de los tributos -en el presente
caso, un procedimiento de declaracidon de responsabilidad-, y que se haya notificado al interesado la
comunicacion de inicio del mismo. Toda vez que en el presente caso, la notificacion del acuerdo de adopcién
de medida cautelar se practica con anterioridad a la de la comunicacién del inicio de expediente de
derivacion, en el momento de notificacion de la misma, la Administracién carecia del titulo habilitante -
«fumus bonis iuris» o apariencia de buen derecho- para su adopciéon. En consecuencia, en el presente caso,
la Administracion, bien con anterioridad o simultaneamente a la notificacion del acuerdo de adopcion de la
medida cautelar, debié de notificar la comunicacién de inicio del procedimiento de declaracién de
responsabilidad, por lo que su notificacion tardia, debe significar que deba anularse el acuerdo de adopcién
de la medida cautelar al no estar sustentada por un titulo juridico valido. (Criterio 1 de 1)

PRECEPTOS:
Ley 58/2003 (NFL0O08311) (LGT), arts. 41, 81 y 98.
En la Villa de Madrid, en la fecha arriba sefialada, en el recurso de alzada ordinario que pende de resolucion

ante este Tribunal Econémico-Administrativo Central, en Sala, interpuesto por D. Jx..., con NIF ..., con domicilio a
efecto de notificaciones en ..., ( X, S.L.), contra la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional (en
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adelante TEAR) de la Comunidad Valenciana en la reclamaciéon econémico administrativa n°® 46/08494/2013, en
asunto relativo a acuerdo de adopcién de medidas cautelares. La cuantia del recurso es de 271.851,78 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por acuerdo de fecha 4 de abril de 2013, notificado el 10 de mayo siguiente, la Dependencia Regional de
Inspeccion de la Delegacion Especial de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en adelante AEAT) inicio
respecto del ahora recurrente, procedimiento tendente a la declaracion y exigencia de responsabilidad solidaria
sobre la base del articulo 42.1.a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante LGT de
2003), por deudas y sanciones tributarias generadas por APDU, S.L., NIF ..., por importe de 226.543,15 euros.

Para garantizar el cobro de las deudas y sanciones de las que pudiera ser declarado responsable solidario,
mediante acuerdo del Delegado Especial de la AEAT en Valencia de fecha 5 de abril de 2013, notificado el 2 de
mayo siguiente y nuevamente el 10 del mismo mes, se adoptd medida cautelar (ex art. 81 LGT de 2003) consistente
en el embargo preventivo de determinados bienes inmuebles, urbanos y rusticos, propiedad del interesado, segun
detalle obrante en las actuaciones.

El interesado —ahora recurrente- promovié contra el mismo, el potestativo recurso de reposicion,
cuestionando la legalidad de las Medidas Cautelares citadas por, entre otros motivos, ser prematuras, esto es, “traer
causa sobre un procedimiento (derivacion de responsabilidad) del cual no tenia conocimiento en el momento de la
notificacion de este acuerdo”. La Oficina gestora desestim6 el Recurso citado, promoviendo el interesado
reclamacién econdmico-administrativa ante el TEAR de Valencia que registrada con el numero 46/08494/2013, ha
sido desestimada en resolucién de fecha 18 de septiembre de 2014.

Segundo.

No estando conforme con la resolucion de la reclamacion, que le fue notificada el 29 de octubre de 2014,
interpone contra la misma el 26 de noviembre siguiente, el presente recurso de alzada ordinario, aduciendo, en
sintesis:

-La notificacion del acuerdo de adopcién de medidas cautelares (2 de mayo de 2013), es anterior a la
notificacién del acuerdo de inicio del expediente de derivacién de responsabilidad (10 de mayo de 2013): en
consecuencia, el acuerdo de medidas cautelares debe ser anulado. En apoyo a su pretension, cita la Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de junio de 2011 (recurso 2799/2008.

-No se ha analizado la situacién patrimonial del recurrente sin la necesaria objetividad.

-El riesgo subjetivo se fundamenta en hechos no probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Concurren en el presente recurso de alzada ordinario los requisitos de competencia, legitimacion y
formulacion en plazo, que son presupuesto para su admisién a tramite por este Tribunal Econdmico-Administrativo
Central, de conformidad con los articulos 229.1c), 232, 235 y 241 de la LGT de 2003.

Segundo.

El articulo 81 de la LGT de 2003, sobre medidas cautelares, establece:

“1. Para asegurar el cobro de las deudas para cuya recaudacion sea competente, la Administracion

tributaria podra adoptar medidas cautelares de caracter provisional cuando existan indicios racionales de que, en
otro caso, dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado.
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La medida cautelar debera ser notificada al afectado con expresa mencién de los motivos que justifican su
aplicacion.

2. Cuando se solicite a la Administracion tributaria la adopciéon de medidas cautelares en el marco de la
asistencia mutua, el documento procedente del Estado o entidad internacional o supranacional que las solicite que
permita la adopcién de medidas cautelares no estara sujeto a acto alguno de reconocimiento, adicioén o sustitucién
por parte de la Administracion tributaria espariola.

3. Las medidas habran de ser proporcionadas al dafio que se pretenda evitar y en la cuantia estrictamente
necesaria para asegurar el cobro de la deuda. En ningun caso se adoptaran aquellas que puedan producir un
perjuicio de dificil o imposible reparacion.

4. Las medidas cautelares podran consistir en:

*a) La retencién del pago de devoluciones tributarias o de otros pagos que deba realizar la Administracion
tributaria. La retencion cautelar total o parcial de una devolucion tributaria debera ser notificada al interesado junto
con el acuerdo de devolucion.

* b) El embargo preventivo de bienes y derechos, del que se practicara, en su caso, anotacion preventiva.

*¢) La prohibicién de enajenar, gravar o disponer de bienes o derechos.

*d) La retencién de un porcentaje de los pagos que las empresas que contraten o subcontraten la ejecucion
de obras o prestacion de servicios correspondientes a su actividad principal realicen a los contratistas o
Ssubcontratistas, en garantia de las obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades
que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, en la parte que corresponda a las obras o
servicios objeto de la contratacion o subcontratacion.

* e) Cualquier otra legalmente prevista.

5. Las medidas cautelares reguladas en este articulo podran adoptarse durante la tramitacion de los
procedimientos de aplicacién de los tributos desde el momento en que la Administracion tributaria actuante pueda
acreditar de forma motivada y suficiente la concurrencia de los presupuestos establecidos en el apartado 1 y el
cumplimiento de los limites sefialados en el apartado 3.

6. Los efectos de las medidas cautelares cesaran en el plazo de seis meses desde su adopcién, salvo en
los siguientes supuestos:

*a) Que se conviertan en embargos en el procedimiento de apremio o en medidas cautelares judiciales, que
tendran efectos desde la fecha de adopcion de la medida cautelar.

*b) Que desaparezcan las circunstancias que motivaron su adopcion.

*¢) Que, a solicitud del interesado, se acordase su sustitucion por otra garantia que se estime suficiente.

En todo caso, las medidas cautelares deberan ser levantadas si el obligado tributario presenta aval solidario
de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion que garantice el cobro de
la cuantia de la medida cautelar. Si el obligado procede al pago en periodo voluntario de la obligacion tributaria cuyo
cumplimiento aseguraba la medida cautelar, sin mediar suspension del ingreso, la Administracion tributaria debera
abonar los gastos del aval aportado.

* d) Que se amplie dicho plazo mediante acuerdo motivado, sin que la ampliacién pueda exceder de seis
meses.

7. Se podréa acordar el embargo preventivo de dinero y mercancias en cuantia suficiente para asegurar el
pago de la deuda tributaria que proceda exigir por actividades lucrativas ejercidas sin establecimiento y que no
hubieran sido declaradas. Asimismo, podra acordarse el embargo preventivo de los ingresos de los espectaculos
publicos que no hayan sido previamente declarados a la Administracion tributaria.

8. Cuando con motivo de un procedimiento de comprobacion e investigacion inspectora se haya formalizado
denuncia o querella por delito contra la Hacienda Publica o se haya dirigido proceso judicial por dicho delito, podran
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adoptarse, por el 6rgano competente de la Administracion tributaria, las medidas cautelares reguladas en este
articulo, sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicién adicional decimonovena.

Si la investigaciéon del presunto delito no tuviese origen en un procedimiento de comprobacion e
investigacion inspectora, las medidas cautelares podran adoptarse por el 6rgano competente de la Administracién
tributaria con posterioridad a la incoaciéon de las correspondientes diligencias de investigacién desarrolladas por el
Ministerio Fiscal o, en su caso, con posterioridad a la incoacion de las correspondientes diligencias penales.

En los supuestos a que se refieren los parrafos anteriores, las medidas cautelares podran dirigirse contra cualquiera
de los sujetos identificados en la denuncia o querella como posibles responsables, directos o subsidiarios, del pago
de las cuantias a las que se refiere el articulo 126 del Cédigo Penal.

Adoptada, en su caso, la medida cautelar por el 6rgano competente de la Administracion tributaria, se
notificara al interesado, al Ministerio Fiscal y al 6rgano judicial competente y se mantendra hasta que este ultimo
adopte la decisién procedente sobre su conversion en medida jurisdiccional o levantamiento”.

Por otra parte, el articulo 41.5 de la misma norma, sefala:

“Salvo que una norma con rango de ley disponga otra cosa, la derivacion de la accién administrativa para
exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables requerira un acto administrativo en el que, previa audiencia
al interesado, se declare la responsabilidad y se determine su alcance y extensién, de conformidad con lo previsto
en los articulos 174 a 176 de esta ley. Con anterioridad a esta declaracién, la Administracién competente podra
adoptar medidas cautelares del articulo 81 de esta ley y realizar actuaciones de investigacion con las facultades
previstas en los articulos 142 y 162 de esta ley.

(..)"
Tercero.

El articulo 81 de la LGT de 2003 faculta a la Administracion a adoptar medidas cautelares para asegurar el
cobro de la deuda tributaria, de caracter provisional y proporcionadas al dafio que se pretenda evitar, cuando existan
indicios racionales de que, en otro caso, dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado.

De conformidad con el articulo 81 de la LGT de 2003, son tres los requisitos necesarios para la adopcion de
medidas cautelares: la apariencia de buen derecho “fumus bonis iuris”, el riesgo de que la deuda no sea pagada en
caso de su no adopcién “periculum in mora”, y que las citadas medidas han de ser proporcionadas al dafio que se
pretenda evitar y sin que aquellas puedan producir un perjuicio de dificil o imposible reparacién. No se exige la
existencia de un previo tramite de audiencia, ya que la finalidad de las medidas cautelares es el aseguramiento
inmediato del pago de la deuda, situaciéon que se veria frustrada, si se eliminara el efecto anticipatorio.

En consecuencia, el primer requisito para la adopcion de la medida cautelar es la existencia de “fumus bonis
iuris” o apariencia de buen derecho, que se podria definir como aquella situacion juridica dentro de un proceso, en
la que si bien existe la incertidumbre sobre su resolucion futura, existen los suficientes indicios y probabilidades de
verisimilitud y legalidad que la hacen acreedora de la proteccion del ordenamiento juridico a través de la institucion
cautelar.

En el ambito de los responsables tributarios, la apariencia de buen derecho de la Hacienda Publica, viene
determinado por el inicio de un procedimiento para la declaracion y exigencia de la responsabilidad tributaria,
constituyendo dicho acto administrativo el titulo juridico habilitante para la adopcion de la medida, siendo ésta un
procedimiento de caracter instrumental y subordinado a dicho procedimiento de declaraciéon de responsabilidad
tributaria, habiendo sefialado el Tribunal Constitucional en Sentencia 105/1994 de 11 de abril (Fundamento Juridico
Tercero), que la adopcién de las medidas cautelares se hace “siempre sin prejuzgar la cuestién controvertida y que
incluso cuando utilizan el fumus boni iuris consisten en un juicio probalilistico y con alcance limitado”.

Alega el recurrente que la notificacion del inicio del procedimiento de declaracion de responsabilidad se
realiza con posterioridad a la notificacién del acuerdo de adopcién de la medida, hecho que, segun su opinién,
invalidaria el acuerdo de adopcion de las mismas.

Como se ha visto en las normas trascritas, los articulos 41.5 y 81.5 de la LGT de 2003 requieren para la
adopcién de medidas cautelares que exista un procedimiento de aplicacién de los tributos (en el presente caso, un
procedimiento de declaracion de responsabilidad), por lo que procede analizar que debe entenderse por la existencia
de tal procedimiento.
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El articulo 98.1 de la LGT de 2003, estipula:

“Las actuaciones y procedimientos tributarios podran iniciarse de oficio o a instancia del obligado tributario,
mediante autoliquidacién, declaracion, comunicacion, solicitud o cualquier ofro medio previsto en la normativa
tributaria.”

En consecuencia, la existencia de un procedimiento de declaracion de responsabilidad requiere que se haya
notificado al interesado la comunicacién de inicio del mismo. Toda vez que en el presente caso, la notificacion del
acuerdo de adopcion de medida cautelar se practica con anterioridad a la de la comunicacion del inicio de expediente
de derivacién, en el momento de notificacion de la misma, la Administracién carecia del titulo habilitante (fumus
bonis iuris o0 apariencia de buen derecho) para su adopcion.

Como sefala el interesado en sus alegaciones, este es el criterio, compartido por este Tribunal Central, que
ha seguido el Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de junio de 2011, en el recurso 2799/2008, donde el Alto
Tribunal sefala en su Fundamento de Derecho TERCERO:

()

Es preciso resaltar que, aun cuando la obligacién del responsable se ligue al presupuesto establecido por
la Ley, su exigibilidad requiere necesariamente, salvo excepcion legal, un acto administrativo en el que, previa
audiencia del interesado, se declare la responsabilidad y se determine el alcance y extensiéon de la misma, de
conformidad con lo prevenido en los articulos 174 a 176 , a lo que ha de afadirse que la derivacion de la accion
administrativa a los responsables tributarios subsidiarios requerira la previa declaracion de fallido del deudor
principal y de los responsables solidarios (articulo 41.5 de la Ley General Tributaria ).

En todo caso, el mismo precepto, al referirse a la declaracion de responsabilidad sefiala que "Con
anterioridad a esta la declaracion, la Administracion competente podra adoptar medidas cautelares del articulo 81
de esta Ley y realizar actuaciones de investigacion con las facultades previstas en los articulos 142 y 162 de esta
Ley ", lo cual plantea de modo inmediato si la "anterioridad” puede ser referida también a la iniciaciéon del
procedimiento de declaracién de responsabilidad.

La respuesta deber ser negativa por varias razones.

En primer lugar, si el legislador hubiera querido que la adopcion de la medida cautelar fuera de posible
adopcion antes de la iniciacién del procedimiento, lo hubiera manifestado expresamente, dada la trascendencia de
la aplicacion de este tipo de medidas.

En segundo lugar, la medida cautelar se adopta para asegurar que al presupuesto determinante de la
exigencia de responsabilidad seguira la efectividad de la misma mediante el cobro de la deuda tributaria que
corresponda exigir al responsable.

Por otra parte, la admisién de medidas cautelares sin haberse iniciado el procedimiento de declaracién de
responsabilidad iria contra el principio de sequridad juridica que consagra el articulo 9.3 de la Constitucion, ya que
se legitimaria la adopcién de las misma sin tener el mas minimo indicio de la concurrencia de los presupuestos de
responsabilidad tributaria. Y si tales indicios se dan, no se comprende porque razén no se inicia el procedimiento y
se adopta, simultanea o posteriormente, la medida cautelar.

En consecuencia, en el presente caso, la Administracién, bien con anterioridad o simultaneamente a la
notificacién del acuerdo de adopcién de la medida cautelar, debié de notificar la comunicacion de inicio del

procedimiento de declaracion de responsabilidad, por lo que su notificacion tardia, debe significar que deba anularse
el acuerdo de adopcion de la medida cautelar al no estar sustentada por un titulo juridico valido.

Por lo anterior, no resulta necesario entrar a valorar el resto de alegaciones formuladas por el interesado.
Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el recurso de alzada
interpuesto,
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ACUERDA:

ESTIMARLO, anulando la resolucion impugnada.
Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.
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